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I. QUE SE ENTIENDE POR MCDERNIDAD
Y 3U INFLUENCIA EN LA JURIDICIDAD

La forma actual de vida del ser humano ha sido
influida y determinada por diversos factores, de tal
forma que se ha variado apreciablemente ¢l com-
portamiento de los individuos.

Asi, el impresionante avance o progreso de las
ciencias y tecnologfas es un factor importante por
considerar. Solo si se ponderan las conquistas en
los campos del transporte (aviacién, ferrocarriles) y
en las comunicaciones (telefonia, fax), como en la
informdtica, ya se advierten los cambios que una
adecuacién a tales progresos invelucran en la con-
ducta humana. Ailin en el campo cientifico se han
obtenido éxitos impresionantes, tal como ocurre en
el dmbito de la medicina (piénsese en la manipula-
cién de la génesis de la vida); aparte de que los
logros cientificos acarrean consecuencias o trans-
formaciones en toda la vida en sociedad.

El derecho, ciencia humana por excelencia, no
puede escapar a los efectos de tales progresos y por
lo tanto ha de reflejar tales circunstancias y efectos
consiguientes.

Por otro lado, las costumbres saciales han varia-
do ostensiblemente, para bien y para mal. Por ejem-
plo, y para bien, el acercamiento social que se ad-
vierte en muchos lugares del mundo y la
consideracién de los seres més desposeidos o priva-
dos por la naturaleza {en nuestro pais, la teletdn,
paradigma de esta situacién).

Sin embargo, el cambio en las costumbres tam-
bién ha acarreado, en cierta medida, males de con-
sideracién. Basta con sefialar la aparicién de una
enfermedad tan maligna como el Sida, o aiin la in-
tensificacién de la adiccidon a las drogas; o el alco-
holismo en la juventud; y muy especialmente el re-
crudecimiento y crecimiento de la delincuencia
brutal, sin perjuicio de otras manifestaciones, como
en mayor o menor grado, la corrupcién.

En Chile y especialmente en las grandes ciuda-
des, aparece y se ahonda otro mal: la polucién
(smog) que también influye en el comportamiento
social y juridico.

Por iltimo, habria que dejar constancia de dos
hechos o situaciones que en los iltimos afios (par
de décadas) se han manifestado con notoria intensi-
dad e influencia. El primero consiste en la concep-

cién del derecho en funcién de la consideracién del
hombre en su dignidad, en sus derechos inherentes,
connaturales que posee antes que el Estado y antes
que el derecho lo que acarrea que al Estado se le
asigne un rol instrumental, de servicialidad hacia la
persona y que los derechos esenciales del individuo
deben recanocerse, ampararse e incentivarse. El se-
gundo se refiere a las necesarias funciones del Es-
tado en cuanto a regulador, contralor y sancionador
que derivan tanto de los deberes de cada persona
respecto de los demds cuanto frente a la comunidad
(interés publico) y ain por la necesidad de ordenar
el ejercicio de los derechos de las personas en so-
ciedad.

Todo lo que se ha relacionado influye en el de-
recho, por lo que la adecuacién de este, debido a
los factores enunciados y a otros que posiblemente
escaparon de la enumeracidn, es lo que se podria
titular como la modernizacidn del derecho.

I1. ACTUALIZACION DEL CONCEPTO DE JURIDICIDAD

La inclinacién que se advierte hoy en dia es la
de emplear el término juridicidad y no el de legali-
dad para referirse al principio en examen!.

El vocablo legalidad conduce a la ley —quiza so-
bre la base de la concepcidn primera del Estado de
Derecho: el Estado Legal de Derecho—, y en verdad,
Ia sumisién del Estado no es solo a la ley, sino al
Derecho que comprende diferentes érdenes juridi-
cos, involucra la supremacia normativa y especial-
mente constitucional y todavia los principios gene-
rales del Derecho, lo que ademds armoniza con la
concepcion del Estado Constitucional y Social de
Derecho.

! VEDEL Georges y DEVOLVE Pierre, Droit Administratif.
Tomo I, 12" Edicién, Pressés Universitaires de France, Paris 1992,
pig. 444, expresa “La legatidad es la cualidad de lo que se confor-
ma a la ley. Pero en esta definicién es preciso entender el término
de ley en su sentido mds amplio que es el Derecho. La legalidad
expresa entonces la conformidad con el Derecho y es sinénimo de
regularidad jurfdica”.
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I11. RAZON DE SER E IMPORTANCIA DE TAL ELEMENTO

A. Principio de juridicidad, instrumento al servicio
de las personas.

Como se ha tenido ocasidn de expresar en olras
exposiciones o charlas?, el ser humano, y por obvio
que parezca, es lo mas trascendente en la sociedad, lo
que conlleva a que el orden juridico y el Estado
—creaciones intelectuales del hombre y que nacen en
el devenir histérico del individuo— sean, ante todo,
medios e instrumentos al servicio de las personas.

Debido a lo anteriormente sefialado, el principio
de juridicidad es un elemento primordial que se em-
plea para reconocer los derechos inherentes a la per-
sona; ademds para la proteccidn, y ain para el incenti-
vo de tales derechos.

Por ello, la Constitucién Politica de la Repiblica
de Chile —es decir, el mis alto rango normativo— en
una cencepcién humanista y cristiana impone el reco-
nocimiento de los derechos fundamentales de los indi-
viduos como anteriores al Estado y al orden juridico —
inciso 1° del art. 1°- (Los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos).

Asimismo, dicha Ley Fundamental prevé la pro-
teccién y eficacia del principio de juridicidad, y por
ende la de los derechos, a través del sistema nacional
de control-integrado por érganos parlamentarics, ju-
risdiccionales, administrativos y aiin los medios de
comunicacién social— y por el sistema de responsabi-
lidades (art. 6° y 7° inciso 3°).

B. Regulacién tanto del ejercicio de los derechos
fundamentales como de los deberes de las
personas por el principio de juridicidad.

Hay dos ideas que conjugar:

1. En la determinacién y en la regulacién de los
deberes de los miembros de una comunidad
nacional.

En primer término, si bien es cierto la “dignifica-
ci6én y exhaltacién de la grandeza de la perscna huma-
na” importa reconocer y amparar la dignidad, la liber-
tad y otros derechos inherentes a los seres humanos,
no es menos verdad que aquello también obliga, es
decir, la dignidad involucra ademds, los “deberes de
un hombre para con otro y los deberes del hombre
para con la sociedad™>.

Asi por ejemplo, la Constitucién Politica, al ase-
gurar a toda persona “el derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica y psiquica de la persona” o que “la ley
protege la vida del que estd por nacer”, también ha
reconocido el deber de todo individuo de respetar la

2 Ver: “Dignidad en la funcién piblica”, XXV Jornadas de
Derecho Piblico, Facultad de Derecho Universidad de Valparafso.
Noviembre de 1994 T. [1I pags. 45, 46 y 47.

3 Comisi6n de Estudios de la Constitucion Politica, Sesiones
17 y 18, pags. 23 y 24,
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vida e integridad fisica y psiquica de los demds, como
la del que estd por nacer. En otros casos, dicha nor-
mativa establece obligaciones tributarias y cargas pi-
blicas con ciertas garantias (art. 19 N° 20),

Resulta innecesario citar los preceptos de otro or-
den que consagran y regulan obligaciones de las per-
sonas (Ej.: ordenanzas municipales para el barrido de
veredas; o que sefiale la direccién o sentido del transi-
10; que establezcan deberes en materia de construc-
cién y urbanizacién o en materia sanitaria, u otras
muchas). Por consiguiente, el principio de juridicidad
sirve para determinar y regular los deberes de las per-
s0nas.

2. En el rol regulador del Estado.

Hay que considerar, en un primer acercamiento, la
necesidad de la existencia del poder o soberania. Este
elemento —que al igual que el principio de juridicidad
forma parte del Estado de Derecho- se justifica en
teda sociedad humana, por cuanto los fines sociales
no pueden alcanzarse por la exclusiva colaboracién
espontinea de los miembros de la comunidad; y mis
ain si se considera que el acuerdo de todos y para
todos los casos es una utopfa (4). Ahora bien, el man-
do-obediencia firalista que importa este elemento se
traduce o concreta principalmente a través de los 6r-
denes jurfdicos (Constitucidn, leyes, tratados, regla-
mentos, ordenanzas, decretos, etc.). Es decir, el Esta-
do, para ordenar la vida en sociedad, se encuentra en
el imperativo de regularla por intermedio de los ins-
trumentos juridicos a que se ha hecho mencidn y en
¢jercicio de la soberania.

Por lo tanto, aunque las personas gjercen sus dere-
chos, no lo hacen de cualquier forma, sino de acuerdo
con preceptivas que regulan tal ejercicio y cuyo obje-
to es la ordenacién social que evite el caos.

C. La juridicidad es el escudo protector de las
personas frente a los excesos y a la arbitrariedad
de la autoridad.

El poder es una necesidad social; perc €l se en-
cuentra limitado. En primer lugar es finalista; solo se
puede ejercer para la obtencién del bien comiin (art.
1? inciso 4° de la Ley Fundamental}. En segundo tér-
mino, no podrd ejercerse en términos de afectar la
esencia de los derechos consustanciales del ser huma-
no (art. 19 N° 26 y 5° Inciso 2° de la Carta Politica).
Son numerosas las normas que en la propia Carta Po-
litica limitan el ejercicio del poder: su ejercicio racio-
nal y la interdiccién de la arbitrariedad (art. 19 N° 2,
inciso 2° N° 3 inciso 5° N° 7 letra i); N° 20; N° 22;
art. 20; art. 98, inciso 4°) por citar algunos significati-
vos y a alto rango normativo.

4+ NOGUEIRA ALCALA, Humberto y CUMPLIDO CERECEDA,
Francisco *Derecho Polftico, Introduccién a la Politica y Teorfa
del Estado”. Cuadernos Universitarios. Universidad Nacional An-
drés Bello, pags. 171, 173 y 180.
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Conclusién: El principio de juridicidad ahora tiene
su razén de existencia e importa en la vida social,
porque es el elemento que contribuye esencialmente
en reconocer y hacer valedera, real y ordenadamente,
los derechos fundamentales de las personas y su ejer-
cicio y los deberes, como también sirve de contencién
a los posibles abusos del poder.

IV. AMBITO DE APLICACION

La novedad se halla establecida en la Carta Fun-
damental y consiste en consagrar un campo de extre-
ma vastedad en cuanto a su extensién. Puede distin-
guirse:

A. Desde el punto de vista orgdnico

Este principio obliga a todos, gobernantes y gober-
nados (art. 6°, inciso 2° de la Ley Fundamental).

Si es el Estado quien se encuentra obligado por
este principio, quiere decir que todos sus érganos, sin
excepcidn alguna, también lo estdn. Es decir, si el
Gobierno se halla en este deber, también lo estd el
Congreso Nacional, el Poder Judicial, la Contraloria
General de la Repiblica, el Banco Central y cualquier
otro 6rgano publico.

Por lo demds, asi resulta del articulo 6° de 1a Ley
Fundamental que al respecto no hace diferencia algu-
na, sino, por el contrario, se refiere a los 6rganos del
Estado sin distincién. Se confirma este aserto, como
se expresd, por lo prevenido en la norma del inciso 2°
del artfculo citado, en que aparece claramente la obli-
gatoriedad para todos, gobernantes y gobernados.

B. Desde el punto de vista funcional

El proceso mencionado, sin ninguna marginacién,
hace aplicable el principio a las funciones y acciones.
Ni la Iey ni la sentencia ni el decreto ni el acto de la
toma de razén o de representacién ni cualquier otro
acto del Estado quedan al margen del principio.

V. LA EFICACIA DEL PRINCIPIO DE JURIDICIDAD

Se entenderd por eficacia del principio de juridici-
dad el logro, la verdadera y real aplicacién y obser-
vancia por gobernantes y gobernados de los 6rdenes
juridicos y principios que involucran el elemento de
juridicidad.

Para obtener que el principio en estudio sea una
realidad y no se convierta en manifestacién de buenas
intenciones o prop6sitos o de buenos modales, o que
se traduzcan en simples normas programdticas nunca
cumplidas, es preciso conjugar este elemento de juri-
dicidad con otros dos principios connaturales a aquel,
que le son inseparables y complementarios: el sistemna
nacional de control y el sistema fntegro de responsa-
bilidades. Es decir, se requiere detectar y establecer
las transgresiones al principio de juridicidad (sistema
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nacional de control) y en seguida, sancionar a los in-
fractores (sistema de responsabilidad).

A. Sistema Nacional de Control Gubernamental
1. Idea fundamental

La idea principal consiste en que el Estado posee
una competencia muy extensa en cuanto a su rol de
contralor. Esa funcién del Ente Piiblico no correspan-
de ni podré radicarse en una sola oficina piblica ni en
un solo poder piblico, sino que, por el contrario, tal
actividad se encuentra profusamente repartida entre
muchos érganos del Estado.

2. Explicacién

La concepcién y desarrollo de la sociedad se
crienta en el sentido de reconocer que el ser humano
tiene derechos anteriores al Estado: que este debe
reconocerlos, respetarlos, ampararlos e incentivarlos,
sin perjuicio de procurar el bien comin de todos y
cada uno de los miembros de la sociedad y de hallar-
se al servicio de la persona. Por otro lado, €l desa-
rrollo econémico se busca sobre la base de la econo-
mia social de mercado y del principio de
subsidariedad.

Tedo ello determina que el Estado, para recono-
cer, respetar, proteger ¢ incentivar al individuo en
sus derechos fundamentales y para hacerse cargo de
atender ciertas necesidades piiblicas’ debe desempe-
fiar, ademds del rol instrumental al servicio de las
personas, los papeles de ser el regulador, mediante la
propia Carta Polftica, la ley, el reglamento, etc., de
la vida social, como asimismo el de contralor y de
sancionador frente al atropello de la normativa vi-
gente,

a) Rol contralor frente a los administrados

En su rol de contralor, el Estado desarrolla las fun-
ciones fiscalizadoras respecto de los administrados
con una gama inmensa de actividades de esta indole y
por numeros{simos érganoss,

3 Como son, para citar algunas trascendentes, las relativas a la
scguridad nacional y de protecci6n a la poblacién y a la familia; a
la tutela y preservacién del medio ambiente, a garantizar las accio-
nes de salud; de previsién social a través de instituciones piblicas;
a desarrollar ¢] cometida de la educaci6n; a establecer, mantener y
operar estaciones de televisién.

6 Asf ocurre en materia de salubridad con el Ministerio del
ramo y sus servicios; en educacién con la secretarfa de Estado
respectiva y sus servicios; en materia de medio ambiente con la
Corporacién Nacional del Medio Ambiente; en materia de pesca
con la subsecretarfa del ramo; en diversas materias con los muni-
cipios (vehfculos, construcciones de casas y edificios por seifalar
algunos) u otras diversas materias con las distintas superinten-
dencias.
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b) Rol de contralor frente a los drganos del Estado

Pero también el Ente Piblico desempeiia funciones
fiscalizadoras frente al propio Estado’.

Todavia, las funciones de control pueden ser de
diferente indole —juridica, de mérito, operativa o de
eficacia, economicidad y eficiencia, y de programas—
y por cierto que no todas las clases de control compe-
ten a todos los 6rganos fiscalizadores por igual.

Como puede advertirse, la complejidad que pre-
senta, el control del Estado {control a particulares en
diversas y miiltiples materias; control a drganos esta-
tales también en distintas materias, y finalmente la
diferenciacién entre clases de control) determina que
esta importante funcidén se encuentra profusamente re-
partida entre muy diferentes 6rganos de control estatal
y se ubique en todos los poderes del Estado.

3. Sistema Nacional de Control Gubernamental

Sobre la base de que al Estado corresponde un pa-
pel de contralor en la sociedad nacional y del cardcter
difuso de la funcién de control, se ha concebido la
organizacién de tal actividad publica en un sistema
nacional de control gubernamental.

Se expresa que se trata de un sistema, pues conflu-
yen un conjunto de érganos piiblicos y diversos pro-
cedimientos y acciones de fiscalizacién con una fina-
lidad comdn, cual es la de velar por la vigencia y
aplicacién de la normativa y valores que integran el
principio de juridicidad, esto es, junto a las normas,
los subelementos del principio de juridicidad que, sin
dejar de ser valores, se han integrado a la normativa:
como la probidad, la racionalidad, la eficiencia, la
subsidiariedad.

Confirma de que se estd en presencia de un siste-
ma la circunstancia de que, en la integridad de €1,
verdaderamente se configura una debida defensa de
los principios y de los valores més trascendentes de la
sociedad. La sola existencia de una clase de drgano de
control, como son los tribunales de justicia, por im-
portantes que sean, no dan una absoluta o total seguri-
dad; aparte de que por su propia naturaleza presentan
debilidades que otros 6rganos de control suplen. En

7 Es lo que ocurre cuando los tribunales de justicia —drganos
del Estado- ejercen el control contencioso-administrativo o se pro-
nuncia en recursos de proteccién frente a arbitrariedad o ilicitud de
la conducta de agentes publicos; o cuando el Parlamento o Cédmara
de Diputados fiscaliza los actos del Gobierno, o cuando el Senado
se pronuncia respecto de una acusacién constitucional formulada
por la Cémara de Diputados en contra de determinadas autorida-
des, o cuando el Senado resuelve contiendas de competencia entre
autoridades politicas o administrativas y los tribunales superiores
de justicia; o cuando el Tribunal Constitucional se prenuncia pre-
ventivamente sobre la constitucionalidad de proyectos de cierlas
clase de leyes o de actos de la Administracién a requerimiento de
la C4mara o del Senado o de una cuarta parte de sus miembros en
ejercicio; o cuando la Contralorfa General de la Repiiblica fiscaliza
la juridicidad de la actividad de la Administracién del Estado; o
cuando otros drganos de control estatal, como en algunas situacio-
nes de las superintendencias o como ¢n el caso de los érganos de
control intemo, se fiscaliza la actuacién de entidades estatales.
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cambio, del conjunto de ellos, desde el que ejercen los
ciudadanos y los medios de comunicacién social hasta
los politicos, administrativos y jurisdiccionales, in-
cluido el Defensor del Pueblo, puede configurarse una
mas completa v eficaz y eficiente accidén de control
que garantice a los habitantes de un pafs la sujecién a
la normativa y valores exigibles en tal realidad social.

B. Sistema de Responsabilidades
1. Concepto de responsabilidad®

Podria decirse que la responsabilidad es la carga
con que se obliga a una perscna para que asuma las
consecuencias de su conducta (acciones y omisiones)
y alin en determinadas circunstancias, por la de terce-
ros o por los hechos de sus cosas.

2. Ambito de las responsabilidades

Respecto de los agentes piblicos, la responsabili-
dad debe ser integra en el sentido que ella procederd
siempre y respecto de todas las conductas de esos ac-
tores. Comprenderd, asimismo y por consiguiente, la
responsabilidad penal, la civil y la administrativa. En
ciertos casos, se habla de la responsabilidad politica,
que en realidad no es tal, sino juridica®.

En cuanto al Estado, este tendrd solo responsabili-
dad civil, tanto contractual como extracontractual. En
la segunda, deberd responder por los dafios a terceros,
de acuerdo con la teoria de falta de servicio, es decir,
por incumplimiento al principio de eficiencia, no obs-
tante que también tendrd aplicacién la responsabili-
dad, por la teorfa del riesgo —fundada en principios
constitucionales como la igualdad ante las cargas pu-
blicas— y atin por los principios generales del derecho.
Ademids, la responsabilidad como es integra, podra
provenir de conductas de agentes de érganos politicos
o administrativos, de agentes de Organos jurisdiccio-
nales y adn de drganos legislativos.

3. Caracteres de la Responsabilidad
Dos ideas centrales hay que destacar:

1. Las distintas responsabilidades son independientes
entre sf, salvo algunas situaciones de excepcién.

2. Las responsabilidades solo se pueden hacer efecti-
vas mediante el debido proceso: sumario ¢ investi-
gacidn sumaria; proceso penal; juicios civiles;
acusacion constitucional.

8 El Diccionario de la Real Academia vincula el concepto a la
obligacién de cumplir una pena o de resarcir un dailo.

% La Comisién de Estudios de la Constitucion Politica se incli-
nd por la tesis de la sefiora Luz Buines en ¢l sentido de que la
naturaleza jurfdica de la acusacién constitucional apuniaba a una
responsabilidad jurfdica y no polftica.
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C. Ambito de aplicacidn de ambos sistemas

Como se trata de dos elementos complementarios
del principio de juridicidad, y ellos existen para la
eficacia de este elemento, su cobertura ha de ser igual
a la de este, es decir, deben estar afecto a ella todos
los 6rganos del Estado y todos sus agentes sin exclu-
sién alguna, como asimismo tadas las acciones de ta-
les 6rganos y agentes sin excepcidn algunal®.

V1. EN LA INTERPRETACION Y APLICACION
DEL PRINCIPIO DE JURIDICIDAD CONCURREN
LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL
Y LA FINALIDAD NORMATIVA!!

En los dltimos afios han cobrade vigencia los ele-
mentos de supremacia constitucional y el finalista en
la interpretacién y aplicacién de las normas del orde-
namiento juridico.

A. Factores de jerarqufa normativa superior en la
interpretacion y aplicacidn de preceptos de
inferior rango al de la Ley Fundamental,

La Ley Fundamental ha previsto una relacién je-
rarquizada de los diversos ordenamientos juridicos.

Desde ya el articulo 6°, al disponer que los érga-
nos del Estado deben someter su acci6én a la Constitu-
cién y a las normas dictadas conforme a ella, estd
regulando diversas materias; una que los ordenamien-
tos ajenos a la Carta Politica derivan de esta vy otras
que tales instrumentos deben respetar las normas
constitucionales conformédndose a ellas. Por consi-
guiente, la ley, el decreto con fuerza de ley, el regla-
mento, el decreto, la instruccifn, arrancan su origen
de la Carta Politica y deben respetar en sus normas
todos los preceptos constitucionales.

Por su parte, el articulo 60 razona sobre la base de
que el origen de la materia legal se encuentra en la
Constitucién Politica, por ejempio N° 1 y 2 que rezan:
Solo son materias de ley las que en virtud de la Consti-
tucién deben ser objeto de leyes orgdnicas constitucio-

10 Digno de destacarse, en relacién a este punta, es la carencia
que en Chile se configura en diversos aspectos:

a) La falta de la ley del contencioso administrativo

b) La omisién de 1a ley sobre procedimientos administrativos

¢) La postergacién de la nueva Ley Orgénica Conslitucional de
la Contralorfa General

d) La ausencia de un control externo, propio del Tribunal
Constitucional, acerca de los autos acordados de la Carte Suprema
que regulan recursos y acciones, los reglamentos de la Cdmara de
Diputados y del Senado, los Reglamentos de la Contraloria Gene-
ral, las normativas que dicta el Banco Central, de acuerdo con el
art. 98 Inc. 4° de la Carta Polftica.

e) El vacio respecto del examen y rendicién de cuentas en el
Poder Judicial y en el Congreso Nacional y en la Contralorfa Ge-
neral de la Repiblica y en ¢l Banco Central por un tercero impar-
cial {control ¢xterno)

!! Dos factores esenciales en la interpretacién y razonamicnto
jurfdico; ¢ jerdrquico y el finalista. Proyecto de reforma del Cédi-
go Civil. Revista de Derecho. P4gs. 19 a 21.
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nales y las que la Constitucién exige que sean regula-
das por una ley. Otro tanto ocurre en otros numerandos
de ese articulo, como los de los N*¢ 4, 18 y 20.

Respecto de los decretos con fuerza de ley, son los
articulos 61 y 50, inciso tercero y el 88 los que insti-
tuyen este ordenamiento, sujetos a la jerarqufa en es-
tudio, al exigir que tales actos deben ajustarse a dos
6rdenes normativos superiores: la ley delegatoria y la
Constitucién Polftica.

En lo que toca a los reglamentos, decretos e ins-
trucciones, es el artfculo 32 N° 8 de la Ley Fundamen-
tal el que les da origen, al consagrar la potestad regla-
mentaria del Presidente de la Repiiblica. Més adn,
dicha disposicién constitucional, sin lugar a dudas,
somete esa actividad al orden juridico superior inme-
diato, al decir que son para la ejecucién de 1a ley.

La Carta Politica reafirma el caricter jerdrquico
del orden juridico en otras normas que, ademds, sir-
ven para vigilar y controlar que esa primacia sea res-
petada. En este sentido, los articulos 20 y 21 hacen
prevalecer el orden jerdrquico constitucional en las
situaciones que prevén. Igual cosa ocurre con el artf-
culo 80 que confiere a la Corte Suprema una atribu-
cién limitada respecte de la inaplicabilidad de la ley
que rebase una norma constitucional. Otro tanto suce-
de con el articulo 82, que otorga facultades al Tribu-
nal, Constitucional para controlar preventivamente
toda ley orgénica constitucional antes de su promul-
gacién; para resolver cuestiones de constitucionalidad
respecto de una ley o tratado en trdmite; para dirimir
las cuestiones constitucionales de un decreto con fuer-
za de ley, de un decreto o resolucion, entre otras. Lo
mismo acontece con el articulo 88, que confiere atri-
buciones a la Contralorfa General de la Repiblica
para controlar la aplicacién jerdrquica de la Constitu-
cién y de la ley en los decretos con fuerza de ley y en
los decretos y resoluciones.

1. Obligatoriedad del principio de jerarquia
normativa

El establecimiento del orden jerdrquico normativo
en la Carta Politica es mucho més que una manifesta-
cién de buenas intenciones y aun va més all4 de esta-
blecer un “valor o un principio”, como ya se expresé.
La preceptiva constitucional no solo consagré el prin-
cipio, sino que, ademaés, sefiald la obligatoriedad de su
observancia en los diversos articulos ya referidos.

Especial connotacién y andlisis tiene y merece el
articulo 6°, el cual dice: “Los 6rganos del Estado de-
ben someter su accién a la Constitucién y a las nor-
mas dictadas conforme a ella”.

Este precepto, ubicado en el Capitulo I de la Carta
Politica, titulado Bases de la Institucionalidad!2, con-
sidera tres materias:

12 Se desea recalcar que Ia ubicacién del precepto liene una
especial importancia, ya que en tal Capftulo se consignan los prin-
cipios gravitantes sobre todo el sistema jurfdico de convivencia
nacional.
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— A qué 6rganos obliga.
- Qué actividad es regida por él.
— Cudles son los ordenamientos jurfdicos que afecta.

En lo que concierne al primer punto —6érganos que
obliga—, la disposicién no distingue y es racional que
no lo haga (no podri obligar al Gobierno y marginar
al Congreso ni al Poder Judicial, u obligar al Presi-
dente de la Repiblica y marginar al Contralor Gene-
ral). Por lo tanto, todo 6rgano del Estado, sea este del
Gobierno o de la Administracién del Estado —Presi-
dente de la Republica, Ministros de Estado, Intenden-
tes, Alcaldes, Vicepresidente Ejecutivo de Corfo,
Rector de 1a Universidad de Chile- sea del Congreso
Nacional (Camara de Diputados o el Senado), sea del
Poder Judicial (jueces de Letras, Cortes de Apelacio-
nes, Corte Suprema) se hallan vinculados a esta nor-
ma, porque son 6rganos del Estado, esto es, cargos
piblicos a los que se asigna una competencia para
imputar voluntad por la persona juridica del Estado.

Respecto de la segunda materia, es preciso indicar
que “accién” —efecto de hacer- involucra actividad,
tanto operacional como juridica. Toda actividad, por
consiguiente, de un drgano del Estado, sea esta de
gobierno o administrativa, legislativa o jurisdiccional,
se encuentra sometida a la exigencia de la norma en
examen.

En lo que atafie a la dltima materia, el articulo 6°
establece como premisas bdsicas que los restantes or-
denamientos juridicos tienen su origen en la Carta Po-
litica vy que ellos deben conformarse a la Ley Funda-
mental, asertos que también se manifiestan en
diversos otros preceptos ya citados.

En conclusion, entonces, todo 6rgano del Estado,
de cualquier naturaleza, en toda actividad, sean en la
interpretacién o en la aplicacién de las normas del
ordenamiento juridico no solo debe ajustarse al prin-
cipio de juridicidad, sino que dentro de este, a la je-
rarquia normativa a partir del orden de mayor rango,
esto es, la Constitucién Political3.

B. El factor de interpretacidn finalista

El Cédigo Civil no contempla este factor como
elemento para interpretar la ley. Excepcicnalmente
hace una mencién para impedir que sea invocado o
més bien aplicado, como ocurre en la norma prevista
enelart. 11.

La Contraloria General de la Reptblica ha propug-
nado la aplicacién de este elemento interpretativo en

13 La jurisprudencia judicial, desde largo tiempo y a pesar de
lo dispuesto en el art. 4° del Cédigo Orgénico de Tribunales, que
prohfbe a estos inmiscuirse en los asuntos de otros poderes del
Estado, ha establecido la buena doctrina. En el caso de que el juez
deba conocer de un asunto en el que se invoque un decreto ilegal,
debe aplicar la ley y abstenerse de aplicar el decreto. La proyec-
cién de tal jurisprudencia es ineludible a otras situaciones de con-
flicto, como en el de la ley y la Constitucién Polftica, puesto que
no se advierte razén para discriminar nada m4s, porque se trate de
un diferente grado de jerarquia normativa.
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diversos dictdmenes, sin expresar, en definitiva, el
fundamento positive del empleo de tal factor!4.

En opinién de quien redacta la ponencia, el criterio
de finalidad de la norma juridica debe ser considerado
tanto por el intérprete como por el que la aplica, in-
mediatamente después del factor de jerarqufa.

En general, las normas en derecho se establecen
por una o mas razones; se persigue con ellas la obten-
cién de un fin; se trata de satisfacer uno o maés intere-
ses determinados.

En consecuencia y respecto de la actividad del Es-
tado, y en ella, por supuesto, la actividad legislativa
debe perseguir un fin de bien piiblica. No puede dejar
de tenerlo.

Asf resulta, sin lugar a dudas, del principio béasico
del articulo 1° de la Constitucion que prescribe: “El
Estado esta al servicio de la persona humana y su
finalidad es el bien comiin. Luego, el Estado y su
actividad se hallan vinculados a tal servicio y a tal
fin. La ley no puede dejar de considerar tal principio.

(Podria entonces el intérprete, al efectuar su labor,
desentenderse de considerar en forma prevalente el
fin pablico que el acto legislativo encierra? La res-
puesta aparece obvia, atendido el precepto del art. 1°
de la Ley Fundamental, pues de otra forma se le vul-
nerarfa.

Conclusién General: Estos dos factores de inter-
pretacion, de jerarqufa y de finalidad han de servir a
la tarea de interpretacién y aplicacion de las normas
juridicas con preeminencia de cualquier otro elemen-
to, porque tienen su origen en preceptos constitucio-
nales que consagran los principios bésicos de la insti-
tucionalidad,

VII. LOS NUEVOS SUBELEMENTOS QUE SE HAN
INCORPORADO, A TRAVES DEL DERECHQ POSITIVO,
AL PRINCIPIO DE JURIDICIDAD

El elemento de la juridicidad ha sido enriquecido
en los ultimos afios con la incorporacidn de diversos
preceptos del ordenamiento juridico —especialmente
constitucionales v de leyes orgdnicas constituciona-
les— que concretan otros principios, cuales son la ra-
cionalidad, la probidad, la eficiencia y la subsidiarie-
dad.

¥ En Oficio Circular N° 70118 de 1970, sefiald los fundamen-
tos de su posicion interpretativa. Al efecto expresé: “En el campo
del Derecho Piblico rige también el principio de especialidad de
los Organos Administrativos, merced al cual debe reconocerse que
tales érganos pueden desarrollar legftimamente todas las acciones
y ¢jecutar los actos dirigidos a obtener, dentro del campo de sus
respectivas compelencias especificas determinadas por el legisla-
dor, la consecucidn de los fines que este (el legislador) les ha
asignado al crear y organizar el servicio piblice”.



1998]

A. El principio de la racionalidad
1. Explicacién preliminar

El ser humano se caracteriza en tres aspectos. Po-
see un instinto gregario, que lo lleva a vivir en diver-
sas comunidades y sociedades (familia, sociedades in-
termedias, el Estado); se diferencia de seres de otras
especies por su condicién ética, que le permite distin-
guir el bien y ¢l mal y le impulsa o inclina a la obten-
cién del primero, al comportamiento de bondad, a la
integridad del actuar (principio de probidad que el
Derecho considera); y se distingue ain de otros seres
vivientes, incluso de aquellos que también estin dota-
dos de instinto gregario, por su calidad de ser racio-
nal, pues al hombre ha sido atribuida la facultad de
pensar, reflexionar, discurrir, inferir o deducir, capa-
cidad que le permite llegar a un conocimiento cabal
de las cosas y a comportarse y, por lo tanto, a adoptar
decisiones consecuentes con el ejercicio de esa atribu-
cién.

El Derecho, como disciplina humana, ha de censi-
derar e incorporar estas cualidades como principios.
Asi todo agente piblico, todo érgano del Estado en el
ejercicio del poder y aun discrecional, se encuentra en
el deber de conducirse de acuerdo con estos elemen-
tos de probidad y de racionalidad. Especialmente si en
las actuaciones y si en los actos se apartara de la ra-
cionalidad, habré lugar a la arbitrariedad y, por consi-
guiente, a la ilegitimidad.

2. Doctrina
2.a, Fuentes!s
2.b Aspectos Generales

En la doctrina, se ha difundido la idea de que los
actos del Estado, los actos de la Administracién del
Estado, obedecen a este principio, sobre la base gené-
rica de que son el resultado de un proceso razonado y
se concretan en una decisién razonable.

15 Las Fuentes doctrinarias consultadas son las siguientes:

SAYAGUES LAsO, Enrique, Tratade de Derecho Administrati-
vo, Montevideo 1953 T. I. Pdg. 405 a 412. Entre las ideas mds
importantes destaca:

a) Resalta el poder discrecional, méds que la clasificacién entre
acto discrecional y reglado.

b) El ejercicio de facultades discrecionales puede ser objeto
del control jurisdiccional, pues “mientras la administracién ejerza
racionaimente sus poderes discrecionales dentro de los l{mites del
Derecha no podrén ser anuladas en via jurisdiccional”,

<) Motivos y fin, otras limitaciones.

d) Destacz el principio de racionalided:” A veces la Administra-
ci6n dispone de una gran libertad... Pero aun en ese 4mbito legitimo
de discrecionalidad la Administracién debe actuar razonablemente”,
ya que la libre apreciacién en la oportunidad de la accién adminis-
trativa no puede convertirse en arbitrariedad, lo cual importarfa sa-
lirse de sus I[mites propios y constituirfa ilegalidad”.

Diez, Manuel Maria, Derecho Adminisirativo, Buenos Aires
1965, Editorial Bibliogrifica Argentina SAL T. I1 P4gs. 355 y 156.
Invoca también el principio de razonabilidad excluyente de la arbi-
trariedad.

REYES: EL PRINCIPIO DE JURIDICIDAD Y LA MODERNIDAD 91

Especial connotacién adquiere esta materia en lo
que concierne a dos elementos: la arbitrariedad, ya
sea en la ley, ya sea en la sentencia, ya sea en el
decreto 0 ya sea en cualquier manifestacién de con-
ducta de los agentes publicos; el segundo es el de la
motivacién de las decisiones de la autoridad, pues no
pueden existir resoluciones sin motivos suficientes, y
si no los hay ellas se convierten en arbitrarias y, por
lo tanto, en ilegftimas.

3. Racionalidad y discrecionalidad

Se destaca, asimismo, el principio en andlisis,
cuando se trata de facultades discrecionales que el or-
den jurfdico ha conferido a los 6rganos estatales.

En lo que toca esta materia, es necesario tener en
cuenta la necesidad de la existencia de facultades dis-
crecionales en los érganos del Estado?S.

GARRIDO FALLA, Fernando, Tratade de Derecho Administrati-
vo. Décima Edicién Editorial Tecnos S.A. Madrid 1987, Vol I
Pégs. 445 y 446. Destaca como limitaciones el motivo que es més
importante en los actos discrecionales.

PABLO, Marcos Fernando, La motivacién del acto administra-
tivo. Editorial Tecnos S.A. Madrid 1993, pdgs. 238. Dice: Refi-
riéndose a la motivacién de los actos que se dicten en ejercicio de
facultades discrecionales: “Lo discrecional no motivado es arbi-
trario”.

COSCULLUELA MONTANER, Luis, Manual de Derecho Adminis-
trativo, 2* Edicidn Editorial Civitas Madrid 1991, T. I Pdgs. 122 y
sgts. Sefiala respecto de la interdiccién de la arbitrariedad: “La
actividad administrativa, en cuanto basada en una potestad, debe
ser siempre racional, coherente y orientada exclusivamente a la
satisfaccién de un interés piblico. Cuando ello no ocurre, la actua-
cion se califica de arbitraria y contraria, por tanto, al ordenamiento
jurfdico.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “La lucha contra las inmuni-
dades del poder” Cuadernos Civitas 3* Edicién Capftulos [V y V
Madrid 1989,

FERNANDEZ, Tomds Ramdn, De la arbitrariedad de la Admi-
nistracion, Editorial Civitas S.A. Madrid 194 Pégs. 44 y 45, 50,
71, 73, 74, 78, 79, 80, 81, 82 a 92, 158, 159, 160, 161, 162, 163,
164, 165.

16 a) CASSESE, Sabino, “Las Bases del Derecho Administrati-
vo”, Traduccién de Luis Ortega, Coleccidn Estudios del Instituto
Nacional de Administracién Pdblica. Madrid 1994. Pags. 342 a
348. En el pérrafo titulado “Parlamento y Administracion: Legali-
dad, actuacién reglada y discrecional” (pags. 343). Cita al autor C.
Mortati: “La Volonta e 1a causa nell’atto administrativo ¢ nell leg-
ge” (1935), ahora en Scritti sulle fonti dell’diritto e sull’ interpre-
tazione, Raccolle di Scritti, Vol I Giuffre. Milano 1972, pag. 523,
quien expresa:

“Admitir que existe tal regulacién por parie de la ley, entendi-
da como fuente positiva, no se corresponde con la realidad de
ningtin ordenamiento positivo y, lo que m4s cuenta, estd en contra-
diccién con toda realidad practica.

La complefidad, la multiplicidad, la imprevisibilidad de la ac-
cién estatal hacen imposible la predeterminacién —a través de nor-
mas jur{dicas precisas— de las modalidades de los actos singula-
res, incluso aunque sean considerados en su aspecto genérico: de
aqu! la necesidad de confiar a la iniciativa de cada funcionario la
eleccién del momento, de la modalidad o de la cualidad de la
accién administrativa

Citando a GIANNINL Diritto Administrative Vol. I Giufré Mila-
no 1970, Vol. T P4gs. 82 y 83, expresa: el principio de legalidad..
“mds que una regla del contenido de la acrividad administrativa es
una regla del limire de esta, que se inserta en la dialéctica de la
autoridad y la libertad™.

Agrega Cassese: “La Administracién, por tanto, se organiza y
opera en el 4mbite de decisiones mds generales, determinado me-



92 REVISTA CHILENA DE DERECHO

Por un lado, factores de dinamismo, de oportuni-
dad, de eficiencia y de eficacia en el cumplimiento
del rol instrumental de la Administracién al servicio
de los administrados, hacen imprescindible que las
autoridades administrativas sean dotadas de potesta-
des discrecionales. La satisfaccién de los intereses de
las personas suponen gue la Administracién esté dota-
da de herramientas que le permitan solucionar los pro-
blemas que la ley no puede prever en todas sus moda-
lidades. Por otro lado, la ley no puede administrar,
sino prever situaciones en general, dando directivas
bésicas.

Hay un contrapunto entre la necesidad de la exis-
tencia de facultades discrecionales y la debida protec-
cién de las personas y sus derechos fundamentales, a
través del principio de juridicidad.

Se trata, por cierto, de obtener y de mantener un
equilibrio entre la necesidad de la existencia de facul-
tades discrecionales y la debida proteccién de los de-
rechos de las personas, por intermedio del principio
de juridicidad.

La libertad de elecci6n de 1a Administracion, ante
diversas alternativas, no significa que la que elija que-
de al margen del principio de juridicidad. Dicho de
otra manera, ¢l ejercicio de una facultad discrecional

diante ley. Pero estas pucden variar en una gran medida. Pueden
contener cdnones de conducta o determinar solo finalidades que se
alcanzan aplicando estdndares no legislativos™.

Més adelante, pag. 344, dice, que en conclusién, después de
citar a André Hauriou: “La actividad administrativa es tinicamente
discrecional. Algunas de cuyas circunstancias aparecen regladas. Y
es discrecional, porgue implica la eleccién entre varias opciones
posibles (Discrecionalidad es la ponderacién comparada de varios
intereses secundarios —publicos, colectivos o privados— en relacién
a un interés pdblico primario” (GIANNINI, Mdximo, Severo, Ob.
cit. pdg. 481).

En la p4g. 347, puede leerse que a partir de 1978 se ha ido
abriendo paso al abandono de la idea de que la Administracién
puede y debe ser guiada {ntegramente por el Parlamento. Especial-
mente recalca la teorfa en virtud de la cual -y para ello cita una
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal (Alemania) del
contencioso substancial o esencial®, segin la cual el legisiador
determina solo el contenido esencial, dejando el resto a la Admi-
nistracién. La discrecionalidad adquiere asf, de nuevo, un papel
positivo. La alenci6n se desplaza hacia las reglas de procedimiento
como instrumentos para 1a proteccién de los derechos fundamenta-
les de los ciudadanos”.

“A su vez, la cultura jurfdica anglosajona, conscienie a causa
de su pragmatismo, del hecho de que la ley no puede vincularlo
todo, se ha dedicado al andlisis de los criterios econémicos y so-
ciales de las opciones administrativas (ligando, asf, como hace la
Administracion, razonamientos sobre las leyes con razonamientos
sobre las opciones realizadas sobre las diversas “opciones posi-
bles, sobre sus costes y beneficios, etc.) y ha perseguido el andlisis
de los limites de optimizacién de la eleccién de alternativas; “es-
tructurando y controlando la discrecionalidad”.

b) PENAGOS, Gustavo, “La arbitrariedad politica causa nulidad
en los actos administrativos”, “La desviacién del poder”. Edicio-
nes Librerfa del Profesional, Bogotd 1990, pdg. 12. Este autor cita
a su vez al profesor Allen R., Bwever Carial en los siguientes
términos: “Ahora bien, ciertamente el poder discrecional de las
autoridades administrativas es la condicién indispensable de toda
buena y eficiente administracién; sin embargo, su limitacién es
asimismo indispensable para que el Estado no sea arbitrario, y para
gue los administrados no se encuentren expuestos al simple arbi-
trio de los Gobernantes”.
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importa la posibilidad de eleccién entre dos o mds
opciones que se ajusten a Derecho. En efecto, toda
decisién de un 6rganc del Estado ~aunque pueda ele-
gir entre muchas— se encuentra sometida a los arts, 6°
y 7° de la Carta Polftica.

Por consiguiente, si se confiere una atribucién dis-
crecional, se supone que su concrecién tendrd las li-
mitaciones que el Derecho consagra,

4. Limitaciones que impone el principio de
juridicidad

a) Premisa inicial.

Se ha propugnado que los actos administrativos no
son discrecionales absolutamente, sino que siempre
hay elementos reglados en él. En verdad, lo discrecio-
nal es la facultad y su ejercicio, pero no el acto a que
da origen, por cuanto el acto se encuentra siempre
sometido a requisitos y limites que el Derecho esta-
blece.

b} Enumeracién de los elementos reglados que
siempre deben concurrir.

bl) Atribucién normativa y competencia: prove-
nientes de ley que da la competencia y la facultad
discrecional. Se sefiala cuél es el 6rganc competente y
cudl es la facultad discrecional otorgada.

b2) Procedimientos: Todo acto terminal de la Ad-
ministracion es el resultado de un procedimiento legal
que contiene reglas (proceso razonado). Por ejemplo,
contrato de obra piiblica: propuesta piblica respecto
de la cual hay una facultad discrecional para adjudicar
el contrato al proponente que presenta la propuesta
mas conveniente (discrecionalidad).

b3) Motivos: La limitacién de proceder con justifi-
cacidn, o dicho de otra manera, la prohibicién de pro-
ceder injustificadamente, esto es, sin motivo, o sea,
sin antecedentes facticos que hagan procedente la de-
cisién, es otro que impone la teoria del acto adminis-
trativo, entre los requisitos de licitud de este. Més
aiin, se vincula el motivo a la razonabilidad, pues si se
carece de motivos hay capricho o arbitrariedad. En el
ejemplo anterior, para elegir la propuesta mds conve-
niente, habri que sefialar los motivos de su eleccién,

b4) El fin: El fin que encierra la ley que confiere
la facultad discrecional también acota la decisién que
se elija como procedente, lo cual también constituye
uno de los elementos de licitud del acto administrati-
v0o y que tiene su fundamento positivo mediato en el
art, 1°, inciso 4°, de la Constitucién Politica.

b3) Interdiccién de la arbitrariedad: La limitacién
o prohibicién de adoptar una resolucién arbitraria, es
decir, caprichosa, irrazonable o insensata, con mani-
fiesto o grosero error o injusticia, o bien despropor-
cionada.

b6) El respeto a los derechos esenciales que ema-
nan de la naturaleza humana: Los derechos garantiza-
dos por la Constitucién Politica y por los tratados in-
ternacionales ratificados por Chile y que se
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encuentran vigentes deben ser respetados, y aun in-
centivados, por todo agente publico, por todo érgano
del Estado. Por consiguiente, aun cuando se trate de
facultades discrecionales que naturalmente concretan
el ejercicio de la soberania, es deber el respetar esos
derechos fundamentales en su esencia, lo que ha de
significar que toda opcién de decisién que importe
transgredir este deber queda marginado de la conducta
del agente piiblico!?.
b7) Principios generales del Derecho.

Entre ellos se consideran:

b7.1) Igualdad de los administrados ante la Admi-
nistracién.

b7.2) Proporcicnalidad: especialmente en materia
econdmica.

b7.3) Buena fe.

5. Consagracién positiva de la racionalidad y de la
prohibicién de la arbitrariedad

Diversas normas constitucionales revelan, en su
conjunto, la consagracidn de tal interdiccién.

a) La norma prevista en el artfculo 19, N° 2, inciso
2°, se opone a que la ley o autoridad alguna esta-
blezcan diferencias arbitrarias.

b) Por su parte, el precepto del art. 19 N° 3, inciso 5°,
al referirse a la garantia del debido proceso, impo-
ne al legislador el deber de “establecer siempre las
garantias de un racional y justo procedimiento.

c) El art. 19 N°® 7, letra i) repugna de resoluciones
juridiccionales injustificadamente erréneas o arbi-
trarias, dando derecho a indemnizacién, en deter-
minadas hipétesis.

d) Otra norma se encuentra en el articulo 19 N° 20
que trata acerca de la proporcionalidad, prohibien-
do establecer tributos manifiestamente despropor-
cionados.

e) También existe el articulo 19 N® 22 que vuelve a
repetir el concepto de la no discriminacién arbitra-
ria del Estado en materia econdmica, lo que en
buen romance es la prohibicién de arbitrariedad en
tal materia.

f) Importante disposicién relativa al tema es la del
art. 20 que, al consagrar el recurso de proteccidn,
ampara justamente a quien es privado, perturbado
o amenazado en determinados derechos, por actos
u omisiones arbitrarias o ilegales, repugnando asi-
mismo de la arbitrariedad.

g) Por tltimo, mencién también merece el art. 98,
inciso 4°, que prohibe al Banco Central establecer
normas o requisitos diferentes o discriminatorios
en relacién a personas, instituciones o entidades
que realicen operaciones de la misma naturaleza.

17 Sentencia de la I. Corte de Apelaciones de San Miguel de
16-1-86 Visquez Peifla con Fisco {Gaceta Jdca. N°® 67 afio 1987,
pégs. 60-65) reconoce esta instancia el ejercicio de la funcién pd-
blica y acoge indemnizacién de perjuicios cuando se origina el
dafio en este tipo de extralimitacion.
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Del conjunto, entonces, de estos preceptos conslitu-
cionales, y aunque no existe una disposicién expresa y
genérica de prohibicién para los 6rganos del Estado de
la arbitrariedad, se desprende tal interdiccién. Asimis-
mo, también hay que concluir que de esas normas re-
sulta previsto, en general, el principio de racionalidad.

6. Jurisprudencia
a) Jurisprudencia judicial

Hay varias sentencias de los tribunales superiores
de justicia en los cuales se ha aplicado la prohibicién
de arbitrariedad y aun se ha asimilado a la arbitrarie-
dad la decisién administrativa no motivada o injustifi-
cada. Fallo de 31-VII-95 Corte Suprema en recurso de
proteccidn Gonzdlez Flores-INP considerandos 4°, 5°
y 7° y Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santia-
go de 4-V-935, recurso de proteccién “Valdés Moraga-
Universidad de Chile”, considerandos 12 y 13.

Util resulta destacar el Fallo de 31-IV-97 de la L.
Corte de Apelaciones de Concepcidn, Recurso de Pro-
teccién Patricia Lama Lea contra Director del Servi-
cio de Salud de Concepcidn, Rol 7696:

Considerando 15: *“...que la destitucién de la recu-
rrente es una medida que se aparta de lo razonable ¥y
cae en el terreno de lo arbitrario, cualquiera que fuese
el motivo intrinseco que determiné su decisién y que
la mera discrecionalidad que le acuerde la ley no sig-
nifica sino la libertad que, como regla general, tiene
la autoridad administrativa para moverse en el campo
de su accidén juridica sin sujecidn a rigidas reglas le-
gales”.

“Pero esta discrecionalidad no lo autoriza para
apartarse de la razdn, de la que cualquier persona pue-
de entender como razonable, especialmente cuando
hay antecedentes que alertan sobre un proceder sabio
y prudente”,

Considerando 16: “Que apartarse de lo razonable
y prudente importa caer en la arbitrariedad; en un ac-
tuar basado en la libre voluntad sin sujeci6n a leyes,
normas o razones y la arbitrariedad tiene un hondo
contenido de injusticia™.

b) Jurisprudencia Administrativa

La Contralorfa General de la Reptiblica también ha
adoptado una posicién semejante en varios pronuncia-
mientos como los coutenidos en los dictdmenes Nos
26.867, de 1991, 35.849, de 1994 y 1.957, de 1995,
por citar algunos.

B. El principio de la eficiencia
1. Generalidades

La ley N° 18.575, antes citada, se refiere directa o
indirectamente, a la eficiencia en varias disposiciones,
como son las de los articulos 3°, 4° 5° en ambos
incisos; 8°, 10 y 44.
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De acuerdo con lo prescrito en estas normas, hay
una eficiencia que apunta al manejo de los recursos, y
que deriva del deber de los agentes del Estado de ve-
lar por el mejor aprovechamiento de los recursos dis-
ponibles, a la cual se podrfa denominar como la efi-
ciencia operativa, a fin de vincularla con el control o
auditoria operativa; pero también hay otra eficiencia
que se orienta al funcionamiento debido, dgil, expedi-
to y oportuno de los servicios de la Administracién
del Estado y al cual se podria llamar eficiencia fun-
cional.

2. Eficiencia funcional

En primer lugar, “la Administracién del Estado es-
tard al servicio de la comunidad, atendiendo las nece-
sidades ptblicas en forma continua y permanente.
Este es el primer deber (art. 3°).

En segundo término, los procedimientos adminis-
trativos tienen que ser 4giles y expeditos, correspon-
diendo a los agentes piblicos de la Administracién
procurar la simplificacién y rapidez de los trdmites
(arts. 5%y 8%).

Como tercer punto, €s preciso que exista coordina-
cién y unidad de accién en el cumplimiento del des-
empefio administrativo, con recomendacién de evitar
la duplicacién o interferencia de funciones (art. 5°,
inciso 2°).

En quinto término, las jefaturas deben ejercer un
control jerdrquico permanente del funcionamiento
de los organismos y de la actuacion del personal
dependiente, entendiendo que el control interno je-
ridrquico comprende la eficacia y la eficiencia en el
cumplimiento de los fines y objetivos pertinentes
(art. 10).

En sexto lugar, el funcionamiento ineficiente
de las entidades de la Administracién del Estado
que origine dafio a terceros, sea por no funcionar,
funcionar tardiamente, o por otro mal funciona-
miento, dard lugar a indemnizacién de perjuicios
(arts. 4° y 44).

3, Eficiencia Operativa

La eficiencia operativa ha sido consagrada en el
articulo 5° inciso 1° de la Ley 18.575 Orgdnica
Constitucional de Bases Generales de la Administra-
cién del Estado: “Las autoridades y funcionarios de-
berdn velar por la eficiencia de la Administracién,
procurando el mejor aprovechamiento de los medios
disponibles”.

Dice relacién con el manejo de los recursos y que
se cautela a través de la llamada auditoria operativa o
de las tres E.

La eficiencia operativa supone: la eficacia, es de-
cir, ¢l cumplimiento de las metas previstas en el plazo
determinado; la economicidad, esto es, la obtencién
de los recursos necesarios para la realizaci6n de las
metas, en los mejores términos de oportunidad, y la
eficiencia propiamente tal, que significa el empleo
optimo de los recursos disponibles para alcanzar las
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metas propuestas sobre la base de la ecuacién costo-
resultado.

C. El Principio de Subsidiariedad

Sobre la base de lo establecido en los articulos 1°
inciso 3° y 19 N° 21 de la Ley Suprema, se construye
este elemento,

El rol instrumental del Estado respecto de las per-
sonas se manifiesta frente a los grupos intermedios
que crean u organizan esas personas, debiendo aquel,
por tanto, reconocerlos y ampararlos, garantizindoles
la adecuada autonomia para cumplir sus fines.

Por ello también las actividades econdémicas que
las personas individualmente o por intermedio de gru-
pos o sociedades deseen desarrollar y siempre que no
sean contrarias a la moral, al orden piblico o0 a la
seguridad nacional y sin perjuicio de su regulacién
legal —papel regulador del Estado— estdn garantizadas
por la Carta Politica. Consecuente con esta premisa
fundamental que a su vez es derivacién de lo previsto
en el artfculo 1°, inciso 3 comentado, se privilegia al
individuo frente al Estado y sus érganos facultando a
estos solo la actividad empresarial si una especial ley
—de quérum calificado— los faculta para ejercer aque-
lla actividad.

D. El principio de probidad
1. Concepto de probidad y corrupcién
la. Generalidades

Ambos conceptos se encuentran relacionados y por
ello es importante determinarlos separadamente.

Mientras la probidad constituye un principio o vir-
tud que apunta a establecer y obtener un comporta-
miento debido desde el punto de vista moral vy de
otros deberes, la corrupcidn es el vicio de las conduc-
tas morales debidas y de los otros deberes, es decir,
que altera la esencia de aquel principio o virtud res-
pecto de los comportamientos esperados.

Ib. Conceptos de probidad

La probidad, en términos generales, es la rectitud
y moralidad a que tiene que ajustarse la conducta hu-
mana y, en lo piblico, la que debe observarse en el
gjercicio de funciones piiblicas.

El vocablo tiene su origen en la voz “probitas™ que
significa bondad, rectitud de 4nimo, hombria de bien,
integridad y, honradez en el obrar. Es sinénimo de
honorabilidad (Dicc. de Ia Lengua Espariola).

Una acepcidn restringida del término llevaria a li-
mitarlo solo a la conducta moral, haciéndolo sinénimo
de honradez. Sin embargo, ¢l concepto es mds rico
que aquello, por cuanto, adem4s de la rectitud, supone
el cumplimiento cabal del comportamiento debido y
justo.

En la esfera publica, en consecuencia, la probidad
impone una conducta moral y debida, esto es, un com-
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portamiento que involucra también a la juridicidad, a
la eficiencia y a la racionalidad!8. 19.

Me atreveria a asegurar que el derecho positivo
chileno apunta en la direccién indicada, vale decir,
consagra un concepto amplio al expresar en el articulo
7° de la Ley Orgédnica Constitucional de Bases Gene-
rales de la Administracién del Estado, N° 18.575 y
repetida tal norma en la letra g) del articulo 55 de la
Ley 18.834, que la probidad administrativa “implica
una conducta funcionaria moralmente intachable” y le
adiciona “una entrega honesta y leal al desempeifio del
cargo” y en este “una primacfa del interés piblico
sobre el privado™.

Ic. Significado de la voz corrupcién
lc.l. Concepto

Las voces corrupcifn y corromper suponen la idea
de alteracidn de algo en su normalidad.

Asi el Diccionario de la Real Academia Espaiiola
dice que “corrupcién” es la accién y efecto de co-
rromper o corromperse. Una segunda acepcién la hace
sinénimo de alteracién o vicio. Una tercera la explica
como vicio o abuso introducido en las cosas inmate-
riales, corrupcién de costumbres, de voces?0.

18 La Comisién Nacional de Etica Piiblica, creada por Decreto
Supremo N°® 423, de 18 de abril de 1994, del Ministerio del Inte-
rior, en su informe, pdginas 6 y 7, dice que la probidad piblica “se
refiere a la integridad en el cumplimiento de las obligaciones y
deberes propios y anexos a los cargos y funciones piblicas”.
Agrega que se extiende “a la responsabilidad piblica, en su acep-
cién de obligacién de agente piiblico de responder por ¢l desempe-
flo de sus funciones ante la sociedad civil”. “La responsabilidad
piblica, en consecuencia, es la cuaiidad de aquel que da cuenta,
ante quien corresponde, sobre el ejercicio de la funcién que le ha
sido atribuida”, “de este modo, la responsabilidad es parte de [a
probidad, con relacién a quien, en dltima instancia, estd encargada
de evaluarla y juzgarla: la ciudadanfa™.

Se afiade que las conductas y acciones de los agentes pablicos
deben estar “expuestas a la vista y al conocimiento de la sociedad
civil”, de lo que nace el caricter de transparencia que a su vez
complementa el principio de probidad.

19 Se ha considerado en el presente estudio cl trabajo inédito
del profesor de Derecho Administrativo y Contralor General de la
Repiiblica, don Arturo Aylwin Azdcar, titulado “Algunas ideas so-
bre probidad en la funcién pdblica”

20 Una especificacién del sentido de las palabras ya indicadas
lleva la alteracién o vicio al soborno (d4divas para conseguir de
alguien algo mediante el trastorno o trastroque de lo normal), ¢ a
la perversién que importa perturbar lo normal

A su vez “‘corromper” significa:

1.- “Alterar y trastrocar la forma de alguna cosa”

2.- “Echar a perder, depravar, daflar, podrir”

3. - “Sobornar a alguien con d4divas o de otra manera”

4.- “Pervertir o seducir a una persona”

5.- “Estragar, viciar, corromper las costumbres, el habla, ia
literatura”.

6.- “Incomodar, fastidiar, irritar, oler mal”.

Por otra parte, el sentido de los siguientes vocablos es:

Depravar: “Viciar, adulterar, pervertir, especialmente a perso-
nas.

Sobomar: “Corromper a alguien con didivas para conseguir de
¢é] una cosa”.
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lc.2. Distintas connotaciones de la corrupcidn

Es posible distinguir la corrupcién individualizada
de la generalizada. Por ello, es preciso referirse sepa-
radamente a ellas.

l¢.2a. Corrupcién individual

El comportamiento de un agente piiblico mereceria
ser tachado de corrupto cuando se infrinjan, alteren o
vicien los deberes correspondientes ya explicados y
que son exigibles en la funcién que desempeiia.

Por consiguiente, si la probidad publica es alterada
o viciada mediante la falta o infraccién a los deberes
funcionarios, es decir, si se trastroca la normalidad de
la conducta debida por el agente pdblico, habria que
concluir que quien as{ se desempefia incurre en la co-
rrupcion?l.

lc.2b. Corrupcién generalizada en el Estado

En toda sociedad, come se explicard més adelante,
se convive con personas que faltan a la ética piiblica.

Sin embargo, tal situacién no importa que la socie-
dad entera o que el Estado sean corruptos o que una
gran parte de ellos lo sea.

Para poder propugnar un juicic sobre corrupcién
generalizada en el Estado, habria que encontrar la al-
teracién de los deberes de los agentes piblicos en el
Congreso, en el Poder Judicial, en el Gobierno, en la
Administracién del Estado y en los Organos Fiscaliza-
dores y en todos estos sectores hallar una cantidad
apreciable de casos de tal especie. O bien, cuando se
trata de una corrupcién sistemética o institucional y
no solo personal.

No obstante lo precedentemente indicado, pueden
existir en todos aquellos sectores, signos de corrupcién
que, sin llegar a constituir una situacién generalizada,
deben desterrarse y debe detenerse su propagacién.

2l SaBAN, Alfonso, El marce jurfdico de la corrupcién. Edito-
rial Civitas S.A., pags. 13-17.

RODRIGUEZ-ARANA MUROZ, Jaime, Principios de Etica Pibli-
ca ¢Corrupcidn o Servicio? Editorial Montecario SA. Madrid
1993, pags. 87 a 101.

Estos dos autores en una linea amplia del concepto expresan:
El primero seflala que la corrupeidn “no es sino la utilizacién de
un poder otorgado por un tercero para el interés personal del cesio-
nario”, “interés distinto del que persigue el titular del poder cedi-
do”... “En el caso de lo piblico es sencillamente 1a utilizacién de
potestades piblicas para el interés privado cuando este difiere del
general a que toda actuacién piiblica se debe por mandato del pre-
cepto constitucional mencionado™. (art. 103 de la C.P. espaiiola
que dice que la administracién pdblica debe servir con objetividad
los intereses generales). Finalmente agrega: “...el conflicto de inte-
reses como tema del debate supone para el jurista todo un reto a la
hara de elaborar conclusiones, pues exige el anélisis de las normas
desde una perspectiva esencialmente finalista...” A este respecto
aflade que la perspectiva finalista entiende “la legalidad como un
sistema racional en el que los elementos se traban por identidad de
fines™.

El segundo habla de corrupcién en cuanto a utilizacién de po-
testades pdblicas para la satisfaccidn de intereses puramente perso-
nales.
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le.2¢. La Drogadiccién

La pornografia, el alcoholismo, la delincuencia, el
terrorismo y, por cierto, la drogadiccién constituyen
vicios; son elementos corruptivos que, por la intensi-
dad de su desarrollo, hay que considerarlos, estudiar-
los y atacarlos en todos los frentes posibles?Z.

Solo alcanzaré a referirme a la drogadiccion:

Este flagelo se ha desarrollado con especial viru-
lencia. Su propagacién, “ya més que preoccupante”, no
es posible sin la corrupcién de esferas sociales, priva-
das y piiblicas.

Los efectos malignos de su desarrollo se manifies-
tan en todos los circulos sociales, pero quizé sea en el
niicleo primordial de 1a sociedad, en la familia, donde
es mas acentuado. En efecto, que uno de los miem-
bros de la familia sea adicto acarrea numeros{simos
trastornos en el seno del hogar: fuertes disputas y dis-
cusiones entre cényuges, hijos, hermanos, violencia
fisica, desaparicin de los objetos familiares mds pre-
ciados que comercializa el drogadicto a precio vil
ante el traficante, por sefialar algunos, aparte del dafio
fisico y moral del adicto y de los efectos que origina
en el lugar de estudio o de trabajo.

La erradicacién de este mal se encuentra fuera de
toda discusidn. El problema es cémo enfrentar su ex-
tirpacién o al menos su disminucién al minimo posi-
ble.

Como cuestién previa, debe tenerse en cuenta que,
mientras exista el consumo, habra productores y trafi-
cantes; luego lo que corresponde es preocuparse por
el consumidor y detener o bajar el consumo.

Al respecto, propongo en primer lugar que la tarea
de su erradicacién es un deber de cada uno y de todos
los miembros de la comunidad nacional —-como con el
ejemplo de los chinos en el combate a los péjaros
vandalos en su tiempo- al cual asimilaremos los pro-
ductores y los traficantes.

En segundo lugar estimo que deben diferenciarse
las medidas del caso, segin se trate del drogadicto o
del productor y el traficante de drogas.

En lo que toca al primero es preciso considerar
que se trata de un enfermo, al que hay que recuperar
con una labor psicolégica de convencimiento, pues
mientras el adicto no reconozea su condicién y carez-
ca de voluntad de sanarse todo esfuerzo es casi en
vano, La unién de la familia en torno al enfermo, el
amor que se le prodigue junto a una enérgica accién
de privarlo del consumo, parecen ser las ideas orienta-
doras en los tratamientos respectivos. Al respecto, se
hace necesario considerar dos conceptos:

a) La existencia de establecimientos para obtener la
recuperacion de los enfermos: labor que los Muni-

22 Gonzalo Ferndndez de la Mora, en articulo del diario El
Mercurio, del 9 de junio de 1997, pag. 2, de Editorial titulado
*Corrupcién Funcionaria y Politica” concluye: “contra la corrup-
cién hay que luchar como contra las epidemias que asolan las so-
ciedades... el peculado puede erradicarse de las administraciones
mediante el ejemplo, la eficaz inspeccién y la sancién rotunda...”
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cipios con la comunidad organizada —-Centros de
Padres e Iglesia— deben abordar.

b} Si los adictos son agentes piiblicos, ;podrian con-
tinuar en sus cargos? Pienso que no; al menos
habrfa que suspenderlos mientras se recuperan y
siempre que se sometan a tratamiento. Todo ello,
porque el adicto pierde su voluntad y su probidad
frente al traficante y a la necesidad de obtener
droga.

En lo que concierne a los productores y trafican-
tes, debe existir una normativa estrictisima y una con-
ducta muy dura para quienes desarrollan tales activi-
dades y para quienes las amparan. Desde luego, opino
que en los procesos judiciales no debe proceder ni la
excarcelacion, ni la remision condicional de la pena,
ni ninguna clase de libertad condicional, ni el indulto.

Los particulares también deben ocupar un espacio
importante, formulando las denuncias y las autorida-
des proceder con energia, sin claudicaciones.

1d. Eficacia del principio de probidad

Otro aspecto que es preciso destacar es el que dice
relacién con la eficacia del principio de probidad.

Lo que se quiere resaltar es que la sola enuncia-
cion de €l no basta, la sola consagracién constitucio-
nal, legal, de ese elemento no es suficiente.

Es insatisfactorio que solo se exprese la existencia
del principio, incluso que se den avances en su estu-
dio, sin que se adopten las medidas que permitan su
real efectividad, como serfa su consagracién normati-
va con ¢l régimen de sanciones y de control para el
caso de incumplimiento??.

2. Consagraci6n del principio de probidad en el
derecho positive

Aparte que ya la definicién legal de la probidad
determina un deber del agente piiblico y del cual
puede desprenderse responsabilidad, hay diversas
concreciones del principio en numerosas disposicio-
nes de cardcter constitucional y de caricter legal que
determinan, por cierto, las obligaciones, prohibicio-
nes, inhabilidades, incompatibilidades de los agentes
publicos que, de infringirse, dan lugar, asimismo, a
responsabilidad por parte de ellos.

Es posible citar varios de estos preceptos:

23 Biblia de Jerusalén, Evangelio segin San Mateo N° 23,1.
Dijo Jesiis: “En la Cétedra de Moisés se han sentado los escribas y
los fariseos. Haced, pues, y observad todo lo que os digan; pere no
imitéis su conducta, porque dicen y no hacen. Atan cargas pesadas
y las echan a las espaldas de la gente, pero ellas ni con el dedo
quieren moverlas. Todas sus obras las hacen para ser vistos por los
hombres...; quieren el primer puesto en los banquetes y los prime-
ros asientos en las sinagogas, que se les salude en las plazas y que
la gente les llame Rabbi”.
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2a. Entre las normas constitucionales podrfan sefialar-
se algunas como:

2a.l. La primera consagracion es la del art. 1°inci-
so 4° de la Carta Polftica. Este precepto, al establecer
el papel instrumental del Estado de estar al servicio
de la persona humana y de promover ¢l bien comuin,
contempla, sin decirlo, que tal rol no podria ser cum-
plido, sino sobre la base de la juridicidad, de la efi-
ciencia, de la racionalidad y de la probidad. No hay
alternativa de dar cumplimiento a este deber del Esta-
do, sino precisamente con esos principios: si no fuere
asi, dicho deber se desnaturalizaria, es decir, no se
estaria propiamente al servicio de las personas, ni se
estaria promoviendo el bien comin®?.

2a.2. El art. 48 N° 2, al dejar sentado que se san-
cionard la conducta de las mds altas autoridades del
Estado cuando han comprometido gravemente el ho-
nor o la seguridad de la Nacién, o por haber cometido
delitos de traicién, concusién, malversacién de fondos
piblicos y soborno, adhiere al principio en andlisis.

2a.3. Lo mismo hace el art. 57, inciso 2° que san-
ciona con la cesacién en el cargo de parlamentario al
que celebrase o caucionare contratos con el Estado o
que —inciso 4°- ejercitare influencia ante autoridades
administrativas o judiciales en determinadas situa-
ciones.

2b. Ley N° 18.575, Ley Orgédnica Constitucional de
Bases Generales de la Administracién del Estado.

En su art. 16, prohibe al personal de los érganos
administrativos pidblicos realizar actividades politico-
partidistas dentro de la Administracién y prevalecerse
de la autoridad de su cargo para aplicarla en asuntos
ajenos a sus funciones.

2c. El Estatuto Administrativo contiene una serie de
preceptos como son:

2c.1. Requisitos de probidad exigidos para acceder
a un cargo piblico ~art. 11, letras &) y f)~ de no estar
inhabilitado para ejercer cargos piblicos, ni hallarse
condenade o procesado por crimen o simple delito, ni
haber cesado en un cargo puiblico por medida discipli-
naria o por calificacion deficiente.

2¢.2. Los relativos a las abligaciones del funciona-
rio, sefialadas en el art. 55, entre los cuales podrian
destacarse las de prestar el servicio en la mejor forma
y segiin los objetivos institucionales; la de atender
con esmero y cortesia y eficiencia al publico; la de
guardar secreto en asuntos de cardcter reservado; la
de observar una conducta social de acuerdo con la
dignidad del cargo.

M El informe de la Comisién de Etica Piblica, citado (pdgs. 8
y 18), propugna “la constitucionalizacién de los principios de pro-
bidad y de transparencia” en ¢l Capftulo de Bases de la Institucio-
nalidad. Propicia, asimismo, la creacién de un Cédigo de Probidad
Piblica.
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2c.3. Las concernientés a las prohibiciones ¢ in-
compatibilidades, articulos 78 y 79; como la prohibi-
cién de intervenir en asuntos de interés personal para
él, conyuge vy ciertos parientes; actuar contra los inte-
reses del Estado; someter a tramitacién dilatoria los
asuntos de su competencia; solicitar, hacerse prometer
o aceptar dadivas para si o para terceros; utilizar su
autoridad y los bienes del Estado en fines ajenos a las
funciones propias del cargo; atentar contra los bienes
de la institucién; desempefiarse simultineamente en
una misma institucién con cényuges, siempre que
exista relacidn jerdrquica directa; desempefiar méds de
un cargo piblico a la vez, salvo determinadas excep-
ciones.

2d. El Cédigo Penal?’

En numerosas figuras juridicas protege la vigencia
del principio de probidad, pues sanciona las conductas
determinadas que sefiala, que lo afectan. Asi, por
ejemplo, se contemplan los delitos ministeriales de
prevaricacidn (art. 223); de malversacidn de caudales
piblicos (art. 233); de fraude y exacciones ilegales
(art. 239); de negaciacién incompatible (art. 240); de
cohecho (art. 248), y otros.

3. Ambito de aplicacién del principio de probidad en
relacién a la comunidad nacional

3a. Precisidn primera.

La regla de oro consiste en que este elemento es
propio o rige en toda la comunidad nacional y no en
un sector determinado?6,

Es un profundo error reducir el 4mbito de aplica-
cién del principio en comento solo a la Administra-
ci6n del Estado o aun solo al Estado.

25 La Comisién Nacional de Etica Pablica, en el informe antes
mencionado, paginas 12 y 13, expresa que es necesario perfeccio-
nar la legislacién penal, para lo cual propone “la ¢riminalizacién
del trafico de influencias, el uso indebido de informacién clasifica-
da, el enriquecimiento ilicito, el nepotismo y el clientismo.

En el Derecho Espaiol (Gonzalo Ferndndez de la Mora, en
artfculo publicado en El Mercurio, pég. 2, del 19 de junio de
1997), se penalizan las figuras de cohecho; del trifico de influen-
cias; de malversacién y de defraudacién. Al respecto, el autor cita-
do expresa:

“a) Incurre en “cohecho” el funcionario que acepte dddivas por
ejecutar un acto delictivo injusto o prohibido o simplemente
propioc de su cargo (arts. 419-426).

b) Incurre en “trifico de influencias” el funcionario que presiona
a otro para que actie en beneficio de alguien (art. 428-433).

¢) Incurre en “malversacién™ el funcionario que sustrac caudales
piblicos o les da un destino ajenc al previsto {arts. 423-433).

d) Incurre en “defraudacién” el que indebidamente otorga contra-
tos, hace liquidaciones o percibe aranceles o minutas (arts.
436-438) en perjuicio de la Administracién.

%6 En este mismo sentido, la Comisién de Etica Piblica, pég.
17 del informe, recoge esta idea y la enriquece zl decir: *“Con todo,
la promocién de la ética piblica es tarea de todos: del Estado y
también de los ciudadanos”, “una participacién funcicnal de estos
respecto a la finalidad que nos anima, exige canales y mecanismos
que faciliten la expresién de inquietudes de los particulares...”
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El comportamiento ético es propio del ser humano;
dice relacién directa con la naturaleza y dignidad de
las personas; y que el individuo de nuestra estirpe, si
bien se diferencia de algunos otros seres por su instin-
to gregario y mucho més por su racionalidad, es por
su integridad, honradez y espiritu de bien que se des-
taca absolutamente de las demds especies vivientes.

Por lo tanto, la ética caracteriza y persigue al ser
humano, tanto en su comportamiento como también
en su conducta societaria, piblica y privada.

3b.Manifestaciones en distintos sectores.

3b.1. En la familia. En este aspecto, es importante
el complimiento del deber de los padres en cuanto
vigilen las conductas de sus hijos y que, a Ia vez de
corregirlos, les ensefien, y preferentemente con el
ejemplo, la dignidad de seres humanos, que no solo
importa el respeto a los derechos, sino también el
cumplimiento de deberes que necesariamente pasan
por la probidad?’,

3b.2. En las sociedades intermedias, sean socieda-
des civiles y comerciales, o en fundaciones y corpora-
ciones, como club deportivo, partido politico o cole-
gio, centros de padres y madres, etc., también se da
otro tanto. Especial connotacién adquieren las situa-
ciones en que por obtener negocios y por la competi-
vidad se emplean medios absolutamente incompati-
bles con la conducta ética, o que se olvida o posterga
la razén de ser o fin del ente, anteponiendo los intere-
ses o satisfacciones individuales.

3b.3. En los partidos politicos. Especial importan-
cia me parece que tiene la aplicacién del principio de
probidad en los partidos politicos. No se olvide que
desde sus filas sale la mayor parte de las autoridades
que ocupan cargos de eleccién popular. Por lo cual la
seleccién de las personas para ocupar cargos de elec-
cién popular, que patrocinan tales sociedades interme-
dias, debiera ser muy estricta en cuanto a la conside-
racioén de este principio. Igualmente, no podria dejar
de ponderarse de forma prevalente la concurrencia en
los solicitantes a miembros del partido de tal condi-
cién de probidad. Por otro lado, la transgresién al
principio mencionado tendré que ser sancionado seve-
ramente al interior de cada sociedad politica.

3b.4, Y finalmente en el Estado, sea en la Admi-
nistracién Piblica, en el Congreso, en ¢l Poder Judi-
cial, en 6rganos fiscalizadores y policiales también se
pueden dar conductas reftidas con el principio, que

27 1 Es posible que los padres o uno de ellos celebren y festejen
las transgresiones a la ética de sus hijos cuando llaman por teléfo-
no del extranjero mediante trampas en el llamado” ;O cuando el
hijo infringe una norma del trénsito en el manejo del automdvil o
en et atropellamiento de una persona, escapando del lugar del acci-
dente, o cuando frente a hurtos en el colegio no se le corrige, sino
ampara, o que ignoran la aficién a las drogas de sus hijos y no
enfrentan los problemas que trae consigo?
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dicen, en general, relacién con el nepotismo, el favo-
ritismo politico, los negocios incompatibles y los pa-
ralelos, el trifico de influencias, el clientismo, el enri-
quecimiento ilicito, etc.

3c¢.La transgresién al principio de ética o probidad es
una realidad con la que 1a sociedad convive.

La experiencia histérica del desarrollo de las so-
ciedades humanas revela que la observaci6n del prin-
cipio de probidad no es ficil y que es frecuente su
vulneracién.

Es una utopia pretender que todos los integrantes
de la comunidad humana y en todos sus comporta-
mientos se ajustardn al principio de ética, desterrdn-
dose absolutamente las transgresiones.

Si bien es cierto, como se expres6, la condicidn
especialisima del ser humano supone en este, para di-
ferenciarlo de otros seres vivientes, un comportamien-
to ético, la verdad es que su misma naturaleza humana
le lleva a contrariar en muchas ocasiones su propia
dignidad y la de otros individuos. Lo que se acaba de
expresar es la experiencia del desarrollo de la socie-
dad a través de toda su historia?8.

No obstante lo expresada, no puede sino concluir-
se que, a pesar de tener que sobrellevar la carga de
transgresiones a la ética en sociedad, hay que tratar de
eliminar o disminuir, hasta donde sea posible, las di-
chas transgresiones, a fin de conseguir que el ser hu-
mano sea més digno y no se envilezca.

4, Campo de la ética o probidad en el estado
4a. Premisa inicial.

Existe 1a creencia de que la transgresién al princi-
pio de probidad se identifica con la sola sustraccién
de especies o de dineros piiblicos.

El concepto, como se vio, es mucho més rico que
tal creencia, y bien podria configurirsele sobre la
base de los aspectos conductuales positivos a que se
encuentra ligado y de los aspectos negativos que re-
pugnan de la probidad piiblica.

4b. Aspectos conductuales positivos del concepto o
que al menos se hallan ligados a él.

Un cabal comportamiento ético del agente piiblico
parte de la base de varios supuestos:

4b,1. El agente piiblico quien, en términos genera-
les, compromete la accidn y omisién del Estado, se

28 A partir desde ¢l Parafso terrenal con Adén y Eva, pasando
por el primer fratricidio y continuando en la historia con esa reali-
dad. Tanto es asl que, para quienes somos creyentes de Cristo, de
la vida de Jests puede extraerse una situacién significativa, puesto
que fue doblemente traicionado, a sabiendas de ¢l, o con lo que ¢l
quiso revelar lo que toda sociedad humana debfa sufrir y con la
carga que debfa convivir, sin perjuicic de manifestar el castigo
severo a los infractores, al sefialar que quien lo traicioné por trein-
ta monedas, m4s le habrfa valido no haber nacido.
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halla en ¢l deber de reconocer, proteger o amparar e
incentivar los derechos inherentes de los miembros de
la comunidad y de su ejercicio. Por consiguiente, la
ética plblica comprende el cumplimiento de este de-
ber del Estado a través de la conducta de su personal.

4b.2. Los servidores piblicos, ademds, y como su
nombre lo indica, se encuentran al servicio de las per-
sonas, debiendo promover el bien comin. Lo mismo
expuesto con otras palabras: todo aquel que preste sus
servicios al Estado en esa condicién debe poseer una
vocacién de servicio publico que al observarse otorga
a los agentes propiamente la calidad de servidores pii-
blicos.

En relacion con este punto, es preciso considerar,
especialmente en la seleccién o reclutamiento del per-
sonal, no solo el mérito profesional y técnico de los
postulantes, sino que preponderantemente la condi-
cién ética que los solicitantes a cargos o funciones
piblicas deben poseer.

Durante la carrera funcionaria corresponderd que
el personal sea capacitado y perfeccionado para el
desempefio de sus funciones. Dentro de los cursos res-
pectivos no podrd estar ausente la enseflanza de la
ética. Por otra parte, se hace indispensable un sistema
racional, objetivo y equilibrado de calificacién del
desempefio funcionario.

4b.3. Se supone, asimismo, que en &l ejercicio de
las funciones debe existir una eficiencia operacional y
funcional, vale decir, tanto en lo que concierne al ma-
nejo de los recursos, cuanto en lo que toca a las otras
actividades de la entidad estatal de que se trate.

4b.4. Es también exigible el respeto al principio
de juridicidad o de legalidad que, justamente, tiene
por objeto Ia proteccion de los valores fundamentales
de las personas y del patrimonio ptiblico, marginando
criterios de arbitrio que fueron propios del llamado
Estado de Policfa.

4b.5. Ailn es posible recordar que la probidad
también supone en la conducta del agente piblico la
racionalidad que significa, ademés de la marginacién
de la arbitrariedad o capricho, la adopcién de criterios
de justicia y rectitud que disciernan lo bueno de lo
malo, lo verdadero de lo falso.

4b.6. Por dltimo, conviene destacar como exigen-
cia en la conducta del agente piiblico la lealtad hacia
el organismo a que pertenece,

4c. Aspectos negativos conductuales que repugnan del
principio de ética o probidad piblica.

4c.1. Enunciacién de algunas conductas reproba-
bles o corruptas.

Es muy dificil confeccionar una lista exhaustiva de
conductas negativas o contrarias a la ética publica.

Podria expresarse que todos los comportamientos
de los agentes piblicos que se aparten de los concep-
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tos y principios que se han esbozado anteriormente
integrarian tal rol; pero es posible destacar aquellos
que se dan con alguna frecuencia no solo en Chile,
sino en muchos paises.

4c.1.a) Conductas de favoritismo a intereses perso-
nales del agente, de su cdnyuge, parientes, amigos.
correligionarios politicos o de otra indole personal.

4¢.1.b) La designacién de parientes en cargos pi-
blicos (nepotismo).

4c.1.¢) El clientismo, es decir, ¢l pago del elegido
a sus electores en beneficios individuales, o bien, el
intercambio de favores entre la clase politica y sus
electores.

4c.1.d) Actuar en actividades paralelas a las del
servicio respectivo o conectados al organismo publico
y con perjuicio de este.

4c. 1 e) Participar o haber participado en empresas
gue actualmente presten servicios a la entidad pibli-
ca. Es posible que se renuncie a una empresa particu-
lar, para acceder a una funcién pdblica, pero si ocurre
que dicha entidad sigue adjudicdndose parte impor-
tante de los contratos del servicio piblico, hay algo
que no cuadra con el principio, lo que involucra tam-
bién las maquinaciones en materia de licitacicnes y
contrataciones.

4c.1.f) El trifico de influencias que puede revestir
innumerables modalidades.

4c.1.g) Entrega a terceros de informacién confi-
dencial o privilegiada de la entidad.

4c.1.h) La existencia de gestores administrativos
no idéneos, Es posible observar que hay personas o
grupos de personas cuya actividad es hacer de conse-
jeros e intermediarios de los administrados, para efec-
tuar presentaciones en la Administracién del Estado.
En gran parte, sus actuaciones no son necesarias y
suele ocurrir que aconsejen y tramiten beneficios in-
debidos, sorprendiendo a los funcionarios pidblicos o
bien con la concomitancia de estos.

4c.1.i) Tréfico de estupefacientes y substancias
psicotrpicas. Esta actividad ilicita no podria desarro-
llarse tan intensamente como existe en el mundo ac-
tual, si no fuera por las organizaciones mafiosas que
manejan la droga y con ella importantes sumas de
dinero que puedan emplear en influencias decisiva-
mente en el sector piiblico.

4c.1.j) Enriquecimiento ilicito de agentes estatales.
El ejercicio de la funcién piblica no puede ser el me-
dio para obtener mejorfas patrimoniales ilfcitas; por
consiguiente, es necesario resguardarse de este even-
tual riesgo con diversas medidas preventivas y contro-
les, sin perjuicio de la aprobacién de preceptos san-
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cionadores tante administrativos como penales, Debe
existir accion piiblica de denuncia tanto ante érganos
administratives como judiciales.

4c.1.k) En general, todas las conductas dirigidas a
ocasionar perjuicio al Estado o que de una manera u
otra permitan que el interés individual o particular
prime sobre el de la sociedad o comunidad.

4c¢.2) Aprobacidn de normas juridicas y efectivi-
dad de estas, por la via del control y las sanciones,
respecto de las conductas negativas??,

Desde luego, el ordenamiento juridico ha de con-
sagrar en precisos preceptos la prohibicién de incurrir
en las conductas descritas en el N° 1 anterior por los
agentes piblicos de todo orden.

Enseguida, deberd sefialarse en cada caso cual ha
de ser la sancién administrativa, civil y penal, y ain
concurrentes, segin cada situacion.

Nada se obtendria si en definitiva la conclusién
sea solo que es conveniente ordenar estudios y aiin
hacerlos y en aprobar preceptos juridicos programaéti-
cos 0 inocuos®,

5. Algunos factores que dan origen o sirven de
incentivo a la falta de probidad

Hay diversos elementos que contribuyen, en ma-
yor o menor medida, a dar lugar a la transgresién a la
ética pablica. Se mencionarin algunos:

5a. Desproporcionado apego a los bienes materiales.

El afin de los miembros de la comunidad nacional
de alcanzar la posesién de muchos bienes, a veces
superfluos y sofisticados, olvidando los valores de
perfeccionamiento espiritual, llevan en gran medida a
un consumismo nocivo e inaceptable en el desarrollo
de la sociedad. Naturalmente que este afin, a su vez,
conduce a elegir caminos para obtener bienes que es-
tan refiidos con una conducta ética. Es lo que también
se llama actualmente el consumismo,

En relacién con lo anterior, hay un autor*! que
critica a “la sociedad que premia la cultura del éxito
material..., que predica el individualismo feroz, para
el que la ética o moral no son més que el camino a la
finalidad deseada”, todo lo cual lleva al trafico de
influencias, a la venta de informacién confidencial, a
la discriminacién por razones ideolégicas o a otros
supuestos de corrupcién,

I Ver eficacia del principio de probidad. En el titulo 1 N° 3,

30 Asf, por ejemplo, si se tratara de enriquecimiento ilfcito,
serd insuficiente y hasta inocuo solo exigir una declaracién jurada
de bienes. En cambio, si se establece la medida disciplinaria de
destitucién a quien lleva un tren de gastos y de vida no concordan-
te con sus remuneraciones sin que se acredite la legitimidad del
mayor ingreso respectivo; ¥ que en lal circunstancia tanto el con-
trol interno de la entidad correspondiente y la Contralorfa General
tengan facultades para investigar y sancionar, se podria afirmar
que en lo que respecta a enriquecimiento ilicito, la Ley existird y
esta podria ser eficaz.

31 RODRIGUEZ, Jaime, ob. cit. pigs. 17 y 18.
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5b.Falta de vocacién y sentido de servicio piblico en
los agentes.

Es corriente advertir la falta de conciencia en lo
que ataile al desempeflo de un cargo o funcidén pibli-
ca. Uno de los aspectos esenciales en el ejercicio de
tan delicadas actividades es la consideracién de la
dignidad de las personas que acuden al ente piublico
en demanda de atencién, y a quienes el agente estatal
se encuentra en el deber de servir (art. 1° inciso 4° de
la Ley Fundamental).

5c.Insuficientes remuneraciones y estfmulos para los
agentes publicos.

La dignidad del ser humano, que ampara la Consti-
tucién Politica, importa también la del agente piblico.
Una remuneracién acorde con el rol del agente en el
servicio respectivo y un sistema de estimulo, que per-
mita a €l y a su familia vivir con decoro, es la digni-
dad que como individuo merece.

La insuficiencia en este factor puede ayudar a in-
centivar, en ciertos casos, a los funcionarios a trans-
gredir el deber de ética piblica.

5d.Falta de publicidad y transparencia de las actua-
ciones y actos de los agentes piiblicos.

A todo 6rgano del Estado, y por cierto a los agen-
tes piblicos que actian incorporados a ellos, se le
asignan por ley facultades que en definitiva importan
el ejercicio del poder. El titular del poder es, segin
mandato del art. 5 de la Ley Suprema, la Nacién. Por
consiguiente, todo ciudadano tiene el derecho a saber
cémo esa autoridad es ejercida.

Otro tanto ocurre con los bienes nacionales, puesto
que éstos pertenecen a la Nacién toda y cada ciudada-
no también tendrd el derecho a conocer que se hace
con los recursos y bienes que son de todos los nacio-
nales.

Lo uno y lo otro se deberd conocer por la informa-
¢ién, publicidad y transparencia de las actuaciones y
actos de los agentes piblicos.

Por otro lado, la ausencia de estos elementos de
conocimiento no hace sino facilitar el ejercicio inde-
bido de la funcién piblica y el empleo ilicito de los
recursos y bienes.

Se.Incompleto sistema de responsabilidad de los
agentes publicos.

Se une a la expresién en el numerando anterior y
al que se encuentra estrechamente vinculado la exis-
tencia de un sistema {ntegro de responsabilidad de los
agentes piiblicos.

Serd un sistema completo si todos los agentes, sin
excepcién alguna, se encuentran afectos a responsa-
bilidad; como también si respecto de todas las con-
ductas, sin marginacién alguna, se puede hacer efec-
tiva la responsabilidad. Para que sea un sistema,
ademds es preciso que la responsabilidad comprenda,
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tanto la pecuniaria o civil, como la penal y la admi-
nistrativa.

5f. Parcial sistema nacional de control piiblico’2.

Para hacer efectiva la responsabilidad en la forma
ya descrita, es decir, todas las conductas y todos los
agentes y también todos los tipos de responsabilidad,
se precisa de un conjunto de diversos drganos de con-
trol, con diversas clases de fiscalizacién y a veces en
diversas etapas de la misma. Ello quiere decir que el
sistema comprende desde el contrcl més tenue, pero
muy trascendente: el de los medios de comunicacidn
social; como otros mds completos como el control ad-
ministrativo interno y externo, y ain los importantes
controles parlamentarios —incluido el Defensor del
Pueblo—, y finalmente el control jurisdiccional, com-
prendido el constitucional.

Si solo existen algunos 6rganos de control, algu-
nas instancias de fiscalizaci6n, e¢llo redundaré en cier-
ta forma en el incentivo a la falta de probidad o en la
corrupcidn, pues al no poder hacer efectiva las res-
ponsabilidades consiguientes, los responsables se sen-
tirdn seguros en las acciones y conductas corruptas.

6. Algunas posibles recomendaciones para acercarse
a un fiel cumplimiento de principio.

6a.La primera o primordial recomendacién se encuen-
tra en la formacién del agente piiblico.

Como se trata de un problema propio de toda la
sociedad, es de primordial importancia comenzar des-
de la primera etapa del ser humano en la familia; lue-
g0 en la ensefianza bédsica; en la media y en la que
siga, universitaria o técnica. En todas las instancias
debe existir la ensefianza tedrica y prictica acerca de
la probidad y en cuyo dmbito el ejemplo de los proge-
nitores y de las autoridades educacionales y estudian-
tiles es de mucha trascendencia.

32 Gonzalo Ferndndez de la Mora, miembro de la Academia de
Ciencias Morales y Politicas de Espafia, en articulo de la pagina
editorial del diario El Mercurio de la edicién de 19 de junio de
1997, concuerda, en general, con la apreciacién que se enuncia y
desarrolla en este parrafo al decir que es necesaria: “La radicaliza-
ci6én de la fiscalizacién del gasto, desde la asignacidn de créditos
presupuestarios hasta el dltimo pago. Son numerosos los niveles de
control entre los que destacan los siguientes: adscripcién del gasto a
su respectiva consignacién finalista, transparencia en la contratacién
publica mediante subasta con llmites previamente establecidos a
cualquier revisién y plenas garantfas para la eventual ejecucion de
las graves penas para los adjudicatarios que incumplan sus compro-
misos, certificacién contradictoria de abras, autorizacién previa para
cualquier libramiento, juicios de residencia periédicos para los altos
funcionarios y control sistemético de sus declaraciones de patrimo-
nio, creacién de servicios de inspeccién interna en cada ente admi-
nistrativo (es revelador que los escéindalos espafioles hayan sido
descubiertos por la prensa), dotacién de amplios medios al Tribunal
de Cuentas, y sancién administrativa de destitucién definitiva a los
funcionarios corruptos independientemente de sus responsabilidades
pecuniaria y meramente penales. En el caso de los politicos, cual-
quier grado de corrupcién implicatfa la incapacitacién vitalicia para
desempeilar cargos piiblicos”.
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6b. El acceso a la funcidn piiblica y la carrera funcio-
naria deben ser consideradas especialmente’3.

Hay que comenzar por propiciar que el acceso a la
funcién piblica debe ser sabre la base de sistemas
transparentes, que hagan realidad a la vez la igualdad
de oportunidades de obtener un cargo o funcién pdbli-
ca y de que el Estado seleccione a los més meritorios
y capaces. Lo anterior debiera aplicarse tanto en los
cargos de carrera como en los a contrata y aun en los
honorarios.

Lo recomendable, lo ideal, serfa que existiera una
escuela de Administracién Pidblica que tuviera a su
cargo la formaci6n de los futuros agentes del Estado y
su perfeccionamiento, de tal modo que el acceso y la
carrera funcionaria tuvieran cierta vinculacién con tal
escuela, en la cual seria primordial la ensefianza de Ia
ética piiblica.

6¢. La capacitacidn y el perfeccionamiento como
elementos complementarios del principio de
probidad.

En la medida en que se obtenga por los agentes
piblicos, por medio de la capacitacién y del perfec-
cionamiento, una mayor idoneidad profesional y téc-
nica y del dominic de los principios fundamentales
del servicio a la comunidad, juridicidad, responsabili-
dad, control, eficiencia, racionalidad, se alejardn las
posibilidades de incurrir en conductas corruptas y se
acercari el cumplimiento del principio de probidad.

6d.La conducta ejemplar de los gobernantes de las
autoridades y de las jefaturas en cumplimiento del
principio de probidad®*.

Es posible que una autoridad o un jefe no sea
siempre el funcionario mds preparado de la entidad,
pero si debe ser el mds probo, tanto en el aspecto
funcionario como en el social.

No hay mejor incentivo a las trasgresiones al prin-
cipio que el mal ejemplo de los superiores y de las
autoridades y gobernantes. La corrupcién del superior
suele acarrear la del inferior.

6e. Observancia del trdmite de propuesta o de subasta
en las contrataciones.

Los contratos de la Administracién del Estado de-
ben llevarse a efecto mediante el tramite de licitacién

33 Gonzalo Ferndndez de la Mora, ant. cit., quien manifiesta:
“Todo funcionario pdblico participa del poder politica y solo la
comunidad estd legitimada para atribuirlo. A unos pocos miembros
temporales de la Administracién Piblica los designan mediante
instrumentaciones del sufragio popular {(concejales, alcaldes, dipu-
tados, etc.); a todos los demds, técnicamente cualificados y esta-
bles, debe designarlos mediante concurso piblico de méritos, Des-
politizar la Administracién es depurarla del amiguismo y del
clientismo, configurarla con criterios de eficacia profesional y, en
iltimo términa, dificultar la corrupcién ab origine”.

3* Gonzalo Ferndndez de la Mora, ant. cit. dice: “La regenera-
cién moral, jcémo se neutraliza la anemia ética de una sociedad?
Mediante el eterno método, la persuasion por ¢l ejemplo y Ia pala-
bra”,
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sobre la base de la igualdad de los proponentes y del
cumplimiento estricto de las bases o pliego de condi-
ciones, eliminando los criterios discriminatorios y
discrecionales. En dicho procedimiento deben margi-
narse las cldusulas del pliego que, por la via de condi-
ciones, llevan a un solo proveedor o contratista, bur-
lando el principio de igualdad y de ética piiblicas.

6f. La publicidad y transparencia en las actuacio-
nes y actos de los agentes piblicos.

6g.Un completo sistema de responsabilidad de los
agentes piiblicos.

6h.Un integro sistema nacional de Control Guber-
namental.

Respecto de estas tres tiltimas letras f, g y h, se da
por reproducido lo que ya se comenté en las letras d,
e y f del punto 5.

VII. CONCLUSIONES

La modernidad en relacién al principio de juridici-
dad se manifiesta:

1. En la consideracién del hombre como lo funda-
mental en sociedad: Reconocimiento, proteccidn e
incentivo de los derechos esenciales y connatura-

[Nimero Especial

les del individuo y rol instrumental o de serviciali-
dad del Estado.

. La dignidad del ser humano impone, ademés de

los derechos esenciales, los deberes de un hombre
hacia otro ser humano y hacia la sociedad.

. Actualizacién del concepto de legalidad a juridici-

dad.

. Larazén de ser del principio: para reconocer, pro-

teger o incentivar los derechos fundamentales de
la persona; para regular el ejercicio de esos dere-
chos; para establecer y regular los deberes de las
personas; para acotar el poder.

. En el 4mbito de aplicacién del principio: todos los

drganos del Estado; todas las acciones del Estado,
sin excepeidn.

. En la eficacia del principio de juridicidad: existen-

cia de un sistema nacional de control y de un siste-
ma de responsabilidades de la misma cobertura del
principio de juridicidad.

. En la interpretacién del orden juridico sobre la

base de la Supremacfa Constitucional y de la fina-
lidad normativa.

. En la incorporacién como subelementos del princi-

pio de juridicidad de la probidad, de la racicnali-
dad, de la eficiencia y de la subsidiariedad.



